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1. INTRODUCAO

1. O complexo sistema de controle de constitucionalidade que prevé
a Constitui¢do vigente sofreu ha pouco o impacto de duas leis que vieram
regular, uma, o processo e o julgamento, perante o Supremo Tribunal
Federal, da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo direta de cons-

*  Professor Titular (Catedrdtico) de Direito Constitucional da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Doutor honoris causa da Universidade de Lisboa. Doutor
pela Universidade de Paris. Membro da Comissdo Executiva da Association Internationale
de Droit Constitutionnel - AIDC. Presidente do Instituto «Pimenta Bueno» - Associagido
Brasileira dos Constitucionalistas.
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titucionalidade, outra, a argiiicdo de descumprimento de preceito funda-
mental da Constitui¢do. Sdo elas as Leis n°® 9.868, de 10 de Novembro e
n° 9.982, de 3 de Dezembro de 1999.

2. A importincia de tais leis avulta porque tocam no sub-sistema da
Constituicdo que garante todos os demais, qual seja o de controle da cons-
titucionalidade dos atos ou omissdes dos Poderes constituidos. Realmente,
este é a condicdo da supremidade da norma constitucional, portanto, da
valia (politico-juridica) da prépria Lei Fundamental

Com efeito, tocam elas em aspectos fundamentais desse controle. Re-
fletem mudancas quanto ao significado desse préprio controle no sistema
constitucional, e, portanto, o papel ou funcdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, enquanto guarda da Constituicdo. Mais ainda, importam em mo-
dificagdo na maneira de conceber o efeito da desconstituicdo do ato in-
constitucional, o que revoluciona concep¢do tradicionalmente assente na
doutrina e na jurisprudéncia brasileiras sobre a natureza de tal ato.

2. A SIGNIFICAGAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
PARA O SISTEMA CONSTITUCIONAL

3. O controle de constitucionalidade € a garantia sine qua non da
imperatividade da Constituicdo. Onde ele inexiste ou & ineficaz, a Cons-
tituicdo perde no fundo o cardter de norma juridica, para se tornar um
conjunto de meras recomendagdes cuja eficicia fica 4 mercé do gover-
nante, mormente do Poder Legislativo. Ao contrédrio, quando néo s6 €
previsto na Carta, mas tem meios de impor-se efetivamente, esta € a lei
suprema, a que todos os Poderes tém de curvar-se. Assim sempre foi nos
Estados Unidos da América, onde, gragas a Marshall, o controle cedo se
imp6s, como ainda hoje se impde.

Ao invés, as vésperas da Segunda Guerra Mundial, na Europa em que
esse controle inexistia (apesar das tentativas tcheca e austriaca, inspiradas
em Kelsen), uma onda de ceticismo depreciava as Constitui¢des, «leis»
sem valor juridico, impunemente desobedecidas pelos Poderes constituidos.
Hoje, porém, com o desenvolvimento da justica constitucional nos paises
europeus, a atitude se modificou; a Constituigio € lei, e a suprema das
leis.

H4, entretanto, grande diferenga entre o sistema «americano» de con-
trole e o sistema «europeu», diferenca esta que nio estd apenas no aspec-
to procedimental, ou mesmo processual. Ela reflete duas visdes diferentes
do que significa esse controle para o sistema constitucional, importa em
duas posi¢des a propésito do préprio ato inconstitucional.
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3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO UM CONTROLE
DE SUPRA-LEGALIDADE

4. Recorde-se o que todos sabem. O controle de constitucionalidade
teve a sua primeira manifestacio nos Estados Unidos no caso Marbury
versus Madison, julgado em 1803, pela Suprema Corte.

Avultam nessa decisdo alguns pontos, habilmente combinados pelo
grande jurista (¢ homem de Estado) que foi Marshall, entdo Presidente
desse Tribunal. Lembrem-se os que interessam ao ponto em estudo:

1°) A apreciacdo da constitucionalidade — ou seja, da adequagio de
uma lei ou ato infra-constitucional a Constitui¢do — estd na esfera nor-
mal de atuacdo do Judicidrio, visto que este sempre tem de, para julgar
um litigio, determinar qual a norma a este aplicivel. Na verdade, a de-
terminacdo da constitucionalidade, ou ndo, de um ato infra-constitucional,
€, desse angulo, a solugdo de um conflito de leis: o conflito entre a nor-
ma constitucional e a norma infra-constitucional.

2°) Pela 16gica, em razdo da hierarquia das leis, a norma da Cons-
tituicdo deve prevalecer sobre a norma infra-constitucional. Em conse-
qiiéncia, o juiz deve afastar a regra inferior contrdria 2 Constituicio e
aplicar ao caso a regra da Lei Maior, norma superior. E 0 mesmo que se
passa quando hi conflito entre uma normal legal ¢ uma norma regula-
mentar, quando o magistrado afasta esta e aplica aquela.

3°) Assim posto, o controle de constitucionalidade ndo se distingue do
controle da legalidade de um ato qualquer em face da lei, exceto pelo fato
de que o confronto se d4 entre a lei (ou outro ato infra-constitucional) e
a norma constitucional. O controle de constitucionalidade consiste, des-
tarte, num controle de supra-legalidade.

5. Destaque-se um outro ponto, de importincia capital.

A andlise de Marshall implica um juizo sobre a natureza do ato in-
constitucional. Dela decorre que a regra colidente com a Constitui¢do é
uma norma sem valor — «null and void», é a expressdo usada, que Rui
Barbosa traduziu por «nula e frrita».

Virias conseqiiéncias resultam deste entendimento 16gico. Uma € a de
que, sendo nulo o ato inconstitucional, ndo pode este produzir qualquer
efeito védlido. Dai se infere ser insuscetivel de convalidagio tal ato.

Igualmente, dai se hd de concluir que o reconhecimento judicial da
inconstitucionalidade tem cardter declaratério. Mais, que ele ha de operar
necessariamente ex tunc, ou seja, deve retroagir para retirar valor a tudo
0 que se apoiar numa norma invédlida desde sua origem.
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6. Nos aspectos acima ressaltados, o cerne do modelo dito «america-
no» que a doutrina denominou de controle incidental, ou desconcentrado.

Trata-se de um controle aberto a qualquer juiz (desconcentrado), de
cardter preliminar para a solucdo do litigio (incidental), com o sentido
estrito de uma verificagdo de compatibilidade com a ordem juridica. Vi-
sando exclusivamente & solucdo de uma quest@o, opera inter partes. O seu
efeito, portanto, nio se estende automaticamente a outros litigios que en-
volvam a validade da mesma norma. Embora importe no reconhecimento
da nulidade de uma norma legal, ndo lhe retira a eficicia.

7. Este modelo de controle escamoteia o aspecto politico do controle
de constitucionalidade. Trata-o como uma questdo simplesmente juridica,
ou de mero procedimento jurisdicional. A tarefa do juiz € apenas a de
declarar, ou seja, de reconhecer objetivamente a contrariedade entre a nor-
ma constitucional e a norma legal. Considera, em conseqiiéncia, o juiz de
carreira perfeitamente apto para exercer esta tarefa simples.

Niao d4 a este qualquer flexibilidade de apreciacdo, coloca-o perante o
dilema constitucional/inconstitucional, valido/invalido e invalido de modo
absoluto, desde a origem. Ora, isto as vezes tem um efeito perverso: o
Tribunal deixa de reconhecer a inconstitucionalidade, dadas as conseqiién-
cias que daf decorreriam, conseqiiéncias estas até injustas'.

Faz questdo de ignorar que este controle importa em recusar valor a
ato de um dos Poderes do Estado. Mais, em negar validade 2 lei, editada
pela representacdo nacional, sancionada, em regra, pelo chefe de Estado,
obra, portanto, dos Poderes eleitos pelo povo. E isto em regime democra-
tico.

8. Claro esta que, sob essa aparéncia, ndo deixa de estar presente o
elemento politico, sobretudo porque os textos constitucionais devem ser
interpretados para poderem ser aplicados. Ora, na interpretacdo sempre se
insinuam elementos ideolégicos, portanto, posigdes politicas.

A histéria da Suprema Corte dos Estados Unidos revela, porém, bem
claramente como o controle de supra-legalidade tende naturalmente a in-
corporar, de mais em mais, um elemento politico® Este foi habilmente
contornado por Marshall, mas veio a se tornar manifesto na oposigdo da
Corte a medidas de prote¢do social que contrariavam o laisser faire. Com
efeito, a doutrina de Adam Smith, numa determinada época, parecia para

a maioria de seus membros inerente & Constituicdo de Filadélfia. E, em
! Exemplo disto ocorre no Brasil quando leis favorecem grupos de servidores pu-
blicos, violando o principio de igualdade. Ndo podendo, ou ndo ousando, estender a
todos a vantagem o Judicidrio fecha os olhos para a inconstitucionalidade.
2 V. a este propésito, BERNARD SCHWARTZ, A history of the Supreme Court, Oxford
University Press, Nova Iorque e Oxford, 1993.
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tempos mais recentes, um viés libertario e igualizante se apossou da mes-
ma, assumindo a sua jurisprudéncia posicdes extremamente favordveis a
protecdo dos acusados, a integragdo racial, a facilitacdo do aborto, etc.,
da qual ela hoje recua.

Nio € por outra razfio que a Suprema Corte dos Estados Unidos ji foi
acusada de haver implantado o «governo dos juizes».

9. Tecnicamente, ademais, ndo se pode negar, na atualidade, que s6
questdes de interesse geral — politico, portanto — é que s@o conhecidas
e decididas por esse Tribunal®.

Depois do Judges Bill de 1925 praticamente niio hd mais questdes que
sobem obrigatoriamente até a Corte Supremo. Tornou-se, desde entdo, o
provimento de writ of certiorari o caminho (estreito) por que um caso
sobe a apreciacdo da Corte. Ora, este provimento € por ela discricio-
nariamente deferido ou indeferido, ndo tendo sequer o Tribunal de justi-
ficar a recusa com uma motivagdo qualquer.

Um voto do Justice Vinson, em 1949, €, todavia, esclarecedor sobre
o critério seguido por ela. Segundo ele, o Tribunal deve tomar em con-
sideracdo somente casos que «coloquem questdes, cuja resolugdo terd
importancia imediata para além dos fatos concretos e das partes envol-
vidas» 4,

Nao resta divida, todavia, que o sistema «americano» imprime ao con-
trole um cardter mais juridico do que politico.

4. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO UM CONTROLE
DE LEGITIMIDADE

10. Outro sistema dito «europeu» surgiu em 1920, com as Consti-
tuicdes da Checosloviquia e da Austria, em ambas os casos sob a in-
fluéncia das idéias de Hans Kelsen®. Entretanto, somente tomou impulso
depois da 2° Guerra, quando foram instituidas a Corte constitucional ita-
liana na Carta de 1948, o Tribunal constitucional alemfdo, em 1949, Ga-
nhou for¢a com o Conselho constitucional francés de 1958 e se consagrou
definitivamente a partir dos anos 70, com o surgimento da justiga consti-

3 Cf. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios ge-
nerales del Derecho, Ed. Civitas, Madrid, Reimpressdo, 1996, pp. 148 e s., que cita abun-
dantemente fontes norte-americanas.

4 Id., p. 150, nota 74.

5 Vale consultar sobre os primérdios do controle de constitucionalidade na Europa
a obra cldssica de CHARLES EISENMANN, com preficio do préprio KELSEN, La Justice
constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, reedicio em 1986, Eco-
nomica, Paris.
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tucional em Portugal (1976), na Espanha (1978), Pol6nia (1982), Bélgica
(1983), etc®. '

11. Pondo-se de lado o Conselho francés, que foge ao padrdo geral,
pode-se dizer que se trata de um sistema concentrado nas mdos de um
6rgdo especial, de fungfo jurisdicional, contudo, ndo integrado no Judi-
cidrio, nem composto por membros deste, mas por personalidades es-
colhidas fora dele. Ou pelo menos, contando com estas personalidades em
nimero sensivel.

Tal ente aprecia, em tese, in abstracto, a constitucionalidade de uma
norma ou lei, tomando uma decisdo incontrastdvel a respeito disso, obri-
gatéria para todos, inclusive para o Judicidrio. O reconhecimento da cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade atinge diretamente o ato, cortan-
do-lhe no dltimo caso a eficicia de modo definitivo’. Assim, atinge, de
imediato, todos os casos a que esse ato se aplique, mesmo naqueles em
que essa questdo ndo foi invocada.

Trata-se — insista-se — de um controle que atua sobre norma ou lei
j4 vigente, em geral por provocagio de 6rgdo judiciario perante o qual a
questdo foi levantada, num litigio concreto. Tem, pois, cardter repressivo.

12. O Conselho francés atua de modo diferente, pois, se solicitado,
ou necessariamente no caso de lei orgdnica, aprecia a constitucionalida-
de de norma em elaboracdo. Sua manifestagdo pela inconstitucionalidade
obriga o legislador a alterar o projeto, para que se coadune com a Cons-
tituicdo. Assim opera preventivamente, pois, uma vez promulgada a lei,
nenhuma contestagiio acerca de sua constitucionalidade pode ser suscitada.

13. Na aparéncia, apenas o modo e a composi¢do do 6érgdo que ope-
ra o controle sdo diferentes em relacdo ao sistema americano. E reforga
essa aparéncia o fato de que, no confronto entre a norma infra-constitu-
cional e a regra constitucional, deve dar preferéncia a esta.

Mas, posta de lado a roupagem exterior, sua indole é bem diversa. Em
primeiro lugar, considere-se que o Orgdo que o realiza ndo se inclui no
Judicidrio, nem em qualquer dos Poderes cldssicos, sendo independente em
relagcdo a todos os trés. Em segundo, compde-se normalmente de pessoas
que ndo pertencem aos quadros da justi¢a, escolhidas com a participagio
da representagdo popular e levando em conta os seus vinculos ou simpatias
com os grupos partiddrios. Ndo tém de ser juristas (¢ na Franca podem
nem ser formados em direito). Em terceiro lugar, apreciam em abstrato a
norma, sem referéncia a casos concretos, cujas peculiaridades poderiam
influir no seu 4nimo.

5 Cf. Louis FAVOREU, Les cours constitutionnelles, PUF, Paris, 1986.
7 Ressalvadas possiveis atenua¢des, como adiante se vera.
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Trata-se no minimo de um controle politico-juridico, ao contrario do
americano, juridico-politico, se se considerar a sua énfase.

14. Ressalte-se, ademais, um quarto ponto. Podem esse controle, pelo
menos na Alemanha ,fugir do tudo ou nada que € o juizo constitucio-
nalidade/inconstitucionalidade para adotar férmulas mais flexiveis: impor
uma interpretacio «conforme a Constitui¢io»; manter em vigor por certo
tempo a norma inconstitucional, dando tempo para que o Parlamento a
substitua por outra, essa constitucional; editar regras que supram a omis-
sdo do legislador, etc.

J4 se v€ que, para esse sistema, o ato inconstitucional ndo é necessa-
riamente nulo, devendo, todavia, serem desfeitas ex tunc as suas conse-
qiiéncias. Atende ele a uma licdo de Hans Kelsen:

'\\

«Dentro de uma ordem juridica, ndo pode haver algo como a
nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode
ser nula mas apenas pode ser anuldvel. Mas esta anulabilidade pre-
vista pela ordem juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juri-
dica em regra somente ¢ anulada com efeitos para o futuro, por for-
ma que os efeitos ja produzidos que deixa para tris permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por
forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atrds de si sejam
destruidos ®».

Com base neste entendimento, embora em principio a norma inconsti-
tucional deve ser anulada retroativamente, ¢ possivel graduar diferente-
mente o alcance de sua anulagdo.

15. Os caracteres apontados mostram que, no sistema europeu, a
Corte constitucional muito se aproxima de uma cdmara legiferante. Ao
menos, tem tanto de camara legislativa quanto de dérgdo judicante. Veja-se
que, ao reconhecer a inconstitucionalidade, a Corte «revoga» a norma in-
constitucional, embora podendo graduar o efeito, retroativo ou néo, da
desconstituigio da mesma. Disto decorre ser a Corte um «legislador»,
embora negativo.

16. O carater politico desse modelo se torna flagrante quando se con-
_sidera a chamada inconstitucionalidade por omissio. Consiste esta, na sua
forma tipica, no descumprimento de uma norma constitucional progra-
matica pelo poder que deve completd-la — o Legislativo.
Ora, o constituinte quando estabelece uma norma nfo executivel, mor-
mente programdtica, estd, por um lado, comandando alguma coisa que hé

8 Teoria pura do Direito, trad. port., Amado, Coimbra, 2* ed., 1962, vol. II, p. 159.
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de ficar em suspenso até que o poder constituido entenda oportuno re-
gulamentéd-la e assim fazé-la plenamente obrigatéria. Em suma, condicio-
na uma regra que edita a um juizo de oportunidade.

Este juizo é por natureza politico. Importa em determinar em que
momento convém que aquele mandamento suspenso deva tornar-se eficaz.
Envolve, portanto, um juizo de mérito, de conveniéncia.

Ora, cabendo 2 Corte reconhecer a inconstitucionalidade consistente na
omissfo, estd ela investida de um poder politico de apreciacdo da convenién-
cia de dar eficécia ao comando deixado em suspenso pelo constituinte.

17. Insista-se. E evidente que este sistema europeu se apercebe do
cardter politico do controle e leva-o em conta. Sinaliza para um juizo mais
sensivel e matizado do que o «fiat justitia pereat mundus!» Sem divida,
ndo d4 a Corte o poder de reconhecer como constitucional o que inapela-
velmente fere a Constituicdo, mesmo porque isto seria dar a0 mesmo um
poder de (no fundo) mudar a Lei Magna, um poder constituinte.

Nio trata o controle de constitucionalidade como um controle de
supra-legalidade, mas como um controle de legitimidade. Sim, como de
legitimidade no sentido de consonincia com a Carta seus principios e seu
espirito, mais do que de legalidade no sentido de conformidade com a
letra do texto. :

Por outro lado, a apreciagdo in abstracto sobre uma lei, ou parte dela,
ja envolve indubitavelmente mais que o simples questionamento de sua
compatibilidade com a Constitui¢do. Nao sdo os seus efeitos que se apa-
gam, mas € ela prépria que € eliminada do rol das normas eficazes, quan-
do sua inconstitucionalidade é declarada. Esta declaracio, em tese, muito
se aproxima — sendo coincide — com o que seria a apreciagdo de uma
(terceira) Camara legislativa, em relacdo ao aprovado por outra (primeira
ou segunda) Camara. Isto indubitavelmente politiza o controle, pois, assu-
me a aparéncia de um conflito entre Poderes.

5. O CARATER DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO

18. O controle de constitucionalidade foi estabelecido no Brasil com
a Republica e mesmo antes de editada a Constituicdo de 1891. Foi inscri-
to na Constituigdo Proviséria, de 22 de junho de 1890 e prevista no De-
creto n° 848, de 11 de outubro desse ano, que organizou a Justica Federal
(art. 9°, pardgrafo tnico, alineas «a» e «c»). A Constitui¢do consagrou-o
no art. 59, § 1°, «a», que regulamenta o recurso extraordindrio®.

? Cf. C. A. LUCIO BITTENCOURT, O controle de constitucionalidade das leis, Forense,
Rio de Janeiro, 2* ed., 1968, p. 28. -
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Seguiram esses documentos 0 modelo norte-americano. Assim, foi ins-
tituido um controle pelo Judicidrio, desconcentrado, incidental. Estd nisto
a influéncia de Rui Barbosa que também impds na pritica o entendimento
da doutrina e jurisprudéncia estadunidenses.

19. Saliente-se que se adotou no Brasil também a tese da nulidade
absoluta do ato inconstitucional. Ele sempre assim foi entendido (e conti-
nua sé-lo), havendo, inclusive, abundante jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal nesse sentido.

Cumpre observar, porém, que essa nulidade «retroativa» encontra li-
mites, em nome da seguranca judidica, como os que resultam da preclusio
e, mormente, da coisa julgada.

20. Igualmente, nesse controle incidental, jamais se admitiu sendo
o efeito inter partes da declaracdo de inconstitucionalidade. Este re-
conhecimento ndo afeta a eficicia da norma, que continua a poder ser
aplicada.

E verdade que, desde a Lei Magna de 1934 (art. 91, IV), se prevé a
suspensdo dessa eficacia por ato do Senado Federal. Com efeito, reconhe-
cida a inconstitucionalidade de norma pelo Supremo Tribunal Federal, em
decisdo definitiva, deve o Senado suspender a sua execugéo.

21. Este sistema de controle de constitucionalidade — de controle
apolitico de supra-legalidade — persiste ainda hoje, adotado que foi pela
Carta Magna de 1988.

Entretanto, desde 1946 vem recebendo ele aportes inspirados no siste-
ma europeu, que tocam em profundamente a significacdo de tal controle
para o sistema.

22. Realmente, sob a Constituicdo de 1946, ocorreu o surgimento da
acdo direta de inconstitucionalidade.

Esta, na sua redagfo original, ja previa uma representagdo de inconsti-
tucionalidade para fins interventivos (art. 8°, pardgrafo dnico), proposta
pelo Procurador-Geral da Repiiblica perante o Supremo Tribunal Federal.
O provimento desta condicionaria a intervencdo federal em Estado com
fundamento em violagdo de principio constitucional obrigatério. Embora
designada como representagdo, tratava-se de uma verdadeira a¢do que era
instituida. E o que demonstrou Alfredo Buzaid, com muita precisdo e
clareza .

0 Cf. Da agdo direta de inconstitucionalidade no direito brasileiro, Saraiva, Sdo
Paulo, 1958.
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23. Em 1965, a chamada Reforma do Judicidrio, instituida pela
Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro, deu nova redagdo ao
art. 101, I, «k», da Constitui¢do. Tal alinea veio entdo a prever, na com-
peténcia origindria do Supremo Tribunal Federal, processar e julgar a
«representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza nor-
mativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Repi-
blica».

A intencdo do legislador constituinte era facil de aperceber. Pretendia
este instituir um controle, concentrado no Supremo Tribunal Federal, vi-
sando a norma em tese (como diz a doutrina, um controle principal e néo
incidental), quando a declaracdo da nulidade desta conviesse ao Executivo
federal. Claro que este ultimo aspecto ndo era explicito — qualquer um
poderia, como pdde, reclamar do Procurador-Geral da Repiiblica — tal
«representacdo». Mas, em termos realistas, sendo o Procurador-Geral no-
meado pelo Presidente da Repiiblica e podendo ser, a qualquer momento,
livremente exonerado por este, jamais atuaria ele contra as conveniéncias
do chefe do Governo.

Deve-se registrar que a institui¢io desta agdo direta ndo foi ressentida
como uma mudang¢a no cardter do controle de constitucionalidade. Na
verdade, foi esse modo de controle simplesmente visto como uma técnica
para acelerd-lo em determinados casos especiais. Ou excepcionais, poder-
se-ia dizer, eis que o Procurador-Geral da Repiblica ndo seria, como nio
foi, inclinado a impugnar a inconstitucionalidade, em tese, de norma que
ndo preocupasse o Executivo federal.

24. Vale assinalar que, por via de interpretacio, o Supremo Tribunal
Federal entendeu dispensada a suspensdo da eficdcia da norma declarada
inconstitucional no controle in abstracto. A sua decisdo tem ai eficdcia
erga omnes e importa, portanto, na perda da eficicia da regra. Em con-
seqiiéncia, nesse caso, ndo comunica ele a decisdo ao Senado Federal, que
assim ndo vem a determinar essa suspensao.

25. Substancialmente, nada mudou quanto ao controle de constitu-
cionalidade na Constituicio de 1967 ou na Emenda n° 1/69. Nestas, con-
tinuaram a coexistir o controle incidental, com o controle principal (este
reservado a iniciativa do Procurador-Geral da Republica).

6. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO
DE 5 DE OUTUBRO DE 1988

26. A Constituicio de 1988, no texto promulgado, pouco mudou
quanto ao controle de constitucionalidade.
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Inovou, todavia, em dois pontos.

O primeiro foi dar a legitimacdo para a agdo direta de inconstitu-
cionalidade a vérias autoridades e entidades, a saber I - o Presidente da
Repiiblica; I - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos
Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - o Governador de
Estado; VI - o Procurador-Geral da Repiiblica; VII - o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com repre-
sentacdo no Congresso Nacional; IX - confederacio sindical ou entidade
de classe de Ambito nacional (art. 103).

Deste rol jé se pode induzir o reconhecimento do cardter politico de
tal controle, pois a entes essencialmente politicos ela fica aberto. Ndo é
este o caso, por exemplo, de «partido politico com representacdo no Con-
gresso Nacional» (inciso VIII)? Supor que partido haverd de ingressar em
juizo simplesmente para defender a pureza da ordem constitucional € nio
compreender a sua indole natural.

O mesmo se diga a respeito de confederacdo sindical ou entidade de
classe de dmbito nacional. Alids, interpretando restritivamente este dispo-
sitivo, o Supremo Tribunal Federal veio a entender que a legitimagéo de
tais entes somente cabe em matéria pertinente a seus interesses, ou, no
maximo, de seus filiados.

27. Ademais instituiu a Constituicfio, e em termos largos, a ac¢do direta
de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°). Ipsis litteris:

«§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medi-
da para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Po-
der competente para a adocdo das providéncias necessdrias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.»

J4 se apontou mais acima por que a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo é nitida e objetivamente um ato politico. E isto ainda é menos
evidente no que toca 4 mera regulamentacdo de preceito programadtico da
Constitui¢do, do que no concernente a a¢cdo administrativa.

A omissdo administrativa envolve, muitissimas vezes, ndo realizar
acdes concretas determinadas pela Constituicfio, ou decorrentes desta. Por
isso, importa em providéncias materiais. Ora, reconhecendo a omissio e
dando o prazo de trinta dias para colmati-la, estd o Tribunal impondo uma
obrigacio de fazer & Administracio Piblica que pressupde um juizo de
oportunidade (e de possibilidade). Do contrdrio, se a obrigacdo for cega-
mente impostas, desconhecendo-se a possibilidade (inclusive a disponi-~
bilidade de meios), a determinagio serd absurda e vazia: ad impossibilia
nemo tenetur.
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28. A seu turno, a Emenda Constitucional n® 3, de 17 de Marco de
1993, instituiu a acdo direta de constitucionalidade. Incluiu ela dois
pardgrafos no art. 103 da Lei Magna, renumerando-o:

«§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supre-
mo Tribunal Federal, nas a¢Ges declaratérias de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia contra todos €
eficdcia vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judi-
cidrio e ao Poder Executivo.

§ 4° A agfo declaratéria de constitucionalidade poderd ser pro-
posta pelo Presidente da Repitiblica,” pela Mesa do Senado Federal,
pela Mesa da Cimara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da
Repiiblica.»

E flagrante que atribuir ao Supremo Tribunal Federal, a fungdo de
declarar, in abstracto, a constitucionalidade de uma norma ou de um ato
qualquer importa nitidamente em dar ele o papel de terceira Cimara (de
fungdo juridica) do Legislativo 2. Atribuir-lhe um papel politico, portanto.

Trata-se ademais de uma «ag¢ido» ndo contenciosa, o que repugna a
tradigdo do’ direito brasileiro, pois, neste, agio sempre presumiu lide. E
assim que foi interpretada pelo Supremo Tribunal Federal que a admitiu
como uma «a¢ao» sem polo passivo € sem contraditorio. Isto reforga o
entendimento de que se trata de uma atribui¢iio politica, de natureza le-
gislativa, apenas disfar¢cada de agdio, que se conferiu a tal Corte.

Por outra, o texto acrescido atribui a decisdo tomada eficdcia para
todos, o que n3o surpreende. O que chama atenciio — e € sinal dos tem-
pos — estd na previsdo do efeito vinculante dessas decisdes, quer para os
demais 6rgdos do Judicidrio, quer para os do Executivo. Decorre da pro-
pria légica de uma decisio com eficicia erga omnes — para nem se dizer
que se trata de uma decisdo da mais alta Corte do pafs — que todos os
tribunais e 6rgdos da Administracdo estdo adstritos a observd-la. Sentir a
necessidade de inscrever tal determinagdo na Lei Magna traduz uma triste
perda de autoridade.

' V. a este respeito o livro Agdo declaratéria de constitucionalidade, coordenado

por Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Saraiva, Sdo Paulo, 1994,
que contém os votos de Ministros do Supremo Tribunal Federal, na agdo declaratéria de
constitucionalidade n° 1-1 DF.

12 Mais moderadamente hd os que véem nessa ac¢io de constitucionalidade uma
andmala forma de controle prévio.
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7. A REGULAMENTAGCAO LEGAL DA ACAO DIRETA

29. A Lei n° 9.868, de 10 de Novembro de 1999, veio regulamen-
tar a aglo direta, quer de inconstitucionalidade, quer de constitucionali-
dade.

Nela salta aos olhos uma inovagdo. A Constituicdo ndo inclui entre os
legitimados para tais a¢cdes nem o Governador do Distrito Federal, nem a
Mesa de sua Cimara Legislativa. Ora, a Lei o faz art. 2°, IV e V. Serd
isto constitucional?

30. Por outro lado, afora regras procedimentais, sem didvida impor-
tantes, mas que ndo importam para este trabalho, saliente-se o disposto
nos artigos 27 e 28, pardgrafo tnico, pois, tocam o cerne do sistema cons-
titucional. Examinem-se os mesmos pelo que significam em si mesmos,
objetivamente, deixando de lado consideracdes acerca de conveniéncia ou
inconveniéncia.

31. Dispde o primeiro deles:

«Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de ex-
cepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu trinsito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.»

Deste texto devem-se destacar alguns pontos de grande alcance.

32. O primeiro, inegdvel, consiste em registrar que o ato inconstitu-
cional ndo € mais, como ensinavam doutrina e jurisprudéncia, nulo e irrito.

E contra a fndole do direito admitir que um ato nulo somente possa
deixar de produzir efeitos «a partir do ... transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado».

Conclusdo ébvia, a violagdo da Constituicdo pode ser «direito» positi-
vo, mesmo depois de reconhecida, no processo competente, pelo Supremo
Tribunal Federal, «guarda da Constituigio».

E, mais. A decisio pode «restringir» os seus efeitos... Isto significa,
por exemplo, que ela poderd considerar vilidos atos inconstitucionais, ou
dispensar o Estado de devolver o que percebeu em razdo de tributo in-
constitucionalmente estabelecido e cobrado... Donde resultard a inutilidade
do controle.

Niao é mais rigida a Constitui¢io brasileira.

<
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33. O segundo, patente, registra que ndo se pode mais considerar
declaratéria a natureza da acdo direta de inconstitucionalidade, mas sim
constitutiva-negativa, para empregar a licio de Pontes de Miranda. Sim,
porque a decisdo ndo ird apenas declarar um fato — estar a lei viciada de
inconstitucionalidade — mas ird desconstitui-la, neste ou naqueles termos.

Disto resulta um problema. E compativel essa formulagio com uma
acdo «declaratéria» de constitucionalidade? Nao se olvide que a agdo de
constitucionalidade é expressamente designada como declaratéria (Consti-
tuigdo, art. 101, I, «a»).

34. O terceiro, insofismédvel, mostra que o controle de constitucio-
nalidade assumiu um cardter politico e que nele se pretende que o Supre-
mo Tribunal Federal atue como 6rgédo politico.

Sendo, veja-se. -

A atribui¢@o de eficdcia ex nunc ou a partir de um determinado mo-
mento a decis@o que reconhece a inconstitucionalidade pressupde duas con-
di¢gdes: uma, formal, ser tomada pelo quorum de dois ter¢cos do Ministros
do Supremo Tribunal Federal; outra, material, ocorrerem «razdes de segu-
ran¢a ou de excepcional interesse social».

A ultima € incontestavelmente uma apreciacdo de conveniéncia e opor-
tunidade — de mérito, no sentido administrativo do termo. E uma apre-
ciagdo tipicamente politica. E subjetiva, porque admitir que haja razdes
de seguranga, ou de interesse social, qualificado de excepcional, depende
da visdo que cada um tenha das coisas.

Que se trata de uma apreciacio politica é tese reforcada pela exigéncia
de quorum para tanto. Estd nisto — é certo — uma cautela, mas esta
cautela adverte para o risco de ... se verem motivos de seguranca ou de
interesse social, onde muitos nio as veriam... No mesmo sentido, milita a
previsdo, no art. 10, § 3° da citada Lei da publicagdo no Didrio Oficial
da parte dispositiva da decisdo, a fim de ensejar a eficicia contra todos e
o efeito vinculante.

Disto tudo decorre, mais uma vez, a conclusio de que o Supremo
Tribunal se torna uma terceira Cdmara do Poder Legislativo.

35. Refor¢a este entendimento o disposto no art. 28, caput, que
manda publicar no Didrio Oficial a parte dispositiva da decisdo, como con-
dicdo do efeito vinculante e da eficdcia contra todos.

Considere-se agora o paragrafo tnico do art. 28:

«A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionali-
dade, inclusive a interpretagdo conforme a'* Constituigio e a de-

3 No texto oficial, publicado no D.O.U., inexiste crase.
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claracdo parcial de inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém
eficdcia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgios do
Poder Judicidrio e & Administragdo Piblica federal, estadual e muni-
cipal.»

Cabe aqui lembrar que esse texto se inclui num capitulo que regula a
«decisdo na agdo direta de inconstitucionalidade e na acfio declaratéria
de constitucionalidade». Entretanto, o art. 102, § 2° (com a redagfo da
Emenda n° 3/93) apenas admite a eficdcia contra todos ¢ efeito vinculante
nas agdes declaratSrias de constitucionalidade, ndo nas agles diretas de
constitucionalidade. Manda, por isso, uma interpretacdo conforme a Cons-
tituicdo que essa regra somente se aplique as referidas acdes declaratdrias
de constitucionalidade.

Registre-se, por outro lado, que este texto reconhece a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos da decisdo no caso de
acdo direta, no sentido de dispensar a suspensio da execugéo pelo Senado
Federal.

Igualmente, vale consignar que consagra a «interpretacdo conforme a
Constitui¢do» adotada pela mesma jurisprudéncia, inspirada na da Corte
alemd. Na verdade, esta, sem o dizer, eqiiivale & decisdo na representagio
interpretativa que previa o direito constitucional anterior (Emenda Cons-
titucional n°® 1/69, art. 119, I, «I»).

36. Note-se, enfim, que a Lei abre a possibilidade de uma dilagéo
probatdria (art. 9°, § 1°). Isto certamente ensejard figura, ndo do assis-
tente, mas a do amicus curiae.

8. A REGULAMENTACAO DA «ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL» DECORRENTE DA CONSTITUICAQO

37. A previsdo desta argiiicdo, presente desde a redacdo primitiva da
Lei Magna, e, depois da Emenda n°® 3/93, art. 102, § 1°, sempre deixou
intrigados os estudiosos.

As razdes disto sdo faceis de compreender. Uma é dar a entender que
na Constituicdo hia normas fundamentais e normas nio fundamentais. Ora,
disto se pode extrair a idéia de que hd uma diferenca entre estas no seu
status, o que contraria a doutrina tradicional, pacifica, de todas as regra
constitucionais sdo igualmente cogentes.

A segunda que o descumprimento de preceito constitucional, seja fun-
damental ou ndo, tem na agdo direta de inconstitucionalidade comum e
na por omissdo o meio de correcdo, do que resultaria ser initil tal «ar-
gliicdo».
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38. A Lei n® 9.882, de 3 de Dezembro de 1999, regulamenta e para
tanto interpreta o preceito constitucional. Dd-lhe como objeto «evitar ou
reparar lesfio a preceito constitucional» (art. 1°).

Vale transcrever alguns preceitos que edita, essenciais para o desenho
de seu perfil. A saber:

1) Sido legitimados para propd-la apenas os legitimados para a agfio
direta de inconstitucionalidade (art. 2°, I). De fato, foi vetado o inciso II
que estendia a outros essa legitimagdo . Surge, todavia, uma divida, no
que toca ao Governador do Distrito Federal ¢ da Mesa da Cimara Legis-
lativa distrital, ndo legitimados no texto constitucional, conquanto o este-
jam na Lei reguladora das acdes diretas;

2) Da inicial deve constar:

«Se for o caso», a comprovagdo da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se
considera violado» (art. 3°, V);

3) Entretanto:

«Nio serd admitida argiiicio de descumprimento de preceito fun-
damental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesi-
vidade» (art. 4°, § 1°);

4) Caberd liminar nessa acdo, desde que deliberada pela maioria ab-
soluta dos membros do Supremo Tribunal Federal (art. 5°, caput).

«A liminar podera consistir na determina¢do de que juizes e tri-
bunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisdes
judiciais, ou de qualquer outra medida apresente relagdo com a ma-
téria objeto da argiii¢cdo, salvo se decorrentes da coisa julgada»
(art. 5° § 3%);

5) A decisdo importaria em fixar para as «autoridades e 6rgdos res-
ponsdveis pela prdtica dos atos questionados» ndo sé6 «o modo de inter-
pretacdo» como o de «aplicagdo do preceito fundamental» (art. 10);

6) A decisdo terd eficdcia contra todos, bem como efeito vinculante
(art. 10, 3°).

7) O Supremo Tribunal Federal:

«Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ...
tendo em vista razdes de seguranca juridica e de excepcional in-

4 Assinale-se uma incongruéncia do texto promulgado. O inciso II do art. 2° foi

integralmente vetado, mas se manteve o § 1° desse artigo, que regula o inciso II...
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teresse social, poderd, por maioria de dois ter¢os de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha
eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado» (art. 11).

Acrescente-se que, seguindo o disposto para as agdes diretas, a Lei
abre campo para uma dilagdo probatdria.

39. A simples leitura dos pontos acima assinalados j4 mostra a im-
portincia, mais do que isto, a gravidade do que decorre desta Lei.

O primeiro ponto a ressaltar é que ela foge a caracterizagdo do que
seja «preceito fundamental», o que é compreensivel. Implicitamente ela
admite que toda norma constitucional é «preceito fundamental» e con-
sequentemente seja discutida na argiii¢do.

Disto resulta ser ela uma nova agdo direta de inconstitucionalidade,

com outro nome.

40. Entretanto, seu objetivo real, disfarcado embora, é introduzir
uma forma de avocatdria, concentrando nas maos do Supremo Tribunal
Federal questdes de inconstitucionalidade, suscitadas incidentalmente pe-
rante outras instincias.

De fato, a argiii¢do traz a matéria para o juizo do Supremo Tribunal
Federal, enquanto a liminar nela concedida pode suspender «o andamento
de processo ou o efeito de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medi-
da que apresente relagio com a matéria objeto» da mesma (art. 5°, § 3°).

Ora, quando decidida pelo Supremo Tribunal Federal essa argiii¢do, o
entendimento deste se torna obrigatdrio para todas as autoridades, judiciais
ou ndo, pois terd eficdcia contra todos e efeito vinculante (art. 10, caput,
e especialmente § 3°).

Isto significa que, a requerimento de um dos legitimados para a acdo
— o Presidente da Repiblica ou o Procurador-Geral da Repitblica, por
exemplo — todos os processos que versarem uma determinada questdo
constitucional — aqueles em que se impugne a constitucionalidade de um
tributo, verbi gratia — poderdo vir a ter a sua tramitacido sustada, até que
o Supremo Tribunal Federal aprecie o tema, embora in abstracto.

A decisdo do Supremo — enfatize-se — fixard o entendimento sobre
0 ponto, seja pela constitucionalidade, seja pela inconstitucionalidade, e,
como tera «eficdcia contra todos e efeito vinculante», 0 mesmo serd obri-
gatério para as autoridades e 6rgdos que tiverem de enfrentd-lo, como
premissa de alguma decisdo, judicial ou administrativa.

Note-se que, como se dd em relacdo as acdes diretas, o efeito vincu-
lante e a eficdcia contra todos estdo condicionadas & publicagdo da parte
dispositiva da decisdo (art. 10, §§ 2° e 3°).
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41. Quanto a esta «eficicia contra todos e efeito vinculante», o le-
gislador foi certamente além do que permite a Constitui¢do vigente.

Lembre-se que o art. 102, § 3° da Lei Magna ndo concede esse alcan-
ce sendo as «acdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal». Certamente ndo o faz quanto a argiiices de descum-
primento de preceito fundamental.

42, Note-se, enfim, que essa argiiicio pode versar controvérsia acer-
ca da constitucionalidade, em face da Lei Magna federal, de preceito mu-
nicipal (art. 1°, parigrafo tdnico, I).

Insinua-se, deste modo, o que sempre o Supremo Tribunal Federal
recusou, ou seja, a possibilidade de examinar ele a adequagido a Cons-
tituigdo brasileira das normas municipais, em acdo direta.

9. OBSERVACOES FINAIS

43. Da andlise feita, alguns pontos devem ressaltados.

A primeira € que o sistema de controle de constitucionalidade previs-
to no direito constitucional brasileiro se torna cada mais complexo. Ao
controle incidental j4 se acrescentara agdo direta de inconstitucionalidade,
de inconstitucionalidade por omissio, de constitucionalidade e agora a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Isto, contudo, ndo
significa haver ele se tornado mais eficaz.

44. A grande verdade € que a eficicia real do controle depende an-
tes de tudo da rapidez com que o Supremo Tribunal Federal possa mani-
festar-se. Dado o aciimulo de questdes que o assoberbam, inclusive de
acOes diretas de inconstitucionalidade, este ndo d4d conta do servico. A
duras penas aprecia os pedidos de liminar, deixando para as calendas gre-
gas a apreciacdo do mérito (mesmo quando declara que a matéria seria
mais aprofundadamente examinada nessa ocasifo).

Solugdo para isto ndo vird, em termos realistas, enquanto esse Tribunal
ndo tiver mudada a sua competéncia para que fique apenas como «guarda
da Constitui¢do». Ou, caso se crie uma Corte constitucional especializada,
que poderia desdobrar-se em se¢bes especializadas no controle de cons-
titucionalidade, uma, de leis e atos normativos federais, outra, de Consti-
tui¢des, leis e atos normativos estaduais em face da Lei Magna brasileira.
E, quigd, uma terceira, realizando o desejavel controle de constitucio-
nalidade de leis orgénicas e de leis e atos normativos municipais, em con-
traste com a Carta federal. Isto evidentemente ndo excluiria que os Estados
tivessem as suas proprias Cortes, ou deixassem a tarefa de conferir a
constitucionalidade de leis e atos normativos estaduais ou municipais perante
a Constitui¢do estadual a seus préprios Tribunais de Justica.
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45. Acrescente-se que as inovagles quanto aos efeitos do ato re-
conhecido como inconstitucional nfo tornam mais vigorosa a defesa da
Constituicdo. Ao contrario, elas provavelmente a enfraquecem. O ato in-
constitucional ndo € mais nulo ex natura... Seus efeitos poderdo persistir
mesmo depois de reconhecida a infracdo a Constituicdo; ele poderd per-
sistir como norma obrigatéria depois deste reconhecimento '°... Ou seja, o
ato inconstitucional ganha uma sobrevida que significa em termos crus que
modifica, ou modificou a Constitui¢do, pelo tempo em que foi tolerado.

46. Nitidamente, por outro lado, o controle se politiza, pois, nédo
mais se pde como uma verificagcdo de supra-legalidade e mas tende a se
tornar um controle de legitimidade. O Supremo Tribunal Federal assume
cada vez mais o papel de terceira Camara do Legislativo. Passa a ser
como que uma super-comissio deste encarregada de examinar a constitu-
cionalidade de atos normativos...

De fato, ela ndo declara simplesmente o vicio de inconstitucionalidade
que macula um ato; ele o desconstitui a partir do instante que isso lhe
parecer oportuno ¢ conveniente. Sutil é a diferenca entre isto e uma re-
vogacao...

Esta tendéncia a politizagdo j4 estd bem marcada — reconheca-se —
na Constitui¢do em vigor, como ji assinalei noutro trabalho, «O Poder
Judicidrio na Constituicio de 1988 — Judicializagdo da politica e poli-
tizagdo da Justiga» '®, Conviria, porém, avaliar mais detidamente as conse-
giiéncias disto.

E especialmente conviria examinar se ndo seria de bom alvitre espe-
cializar o controle, atribuindo-o a uma Corte, como acima ji se apontou.
Esta poderia até desempenhar um controle preventivo. ‘

Isto forneceria o elemento de legitimidade democréitica que certamente
ndo possui o Judicidrio, Poder cujos membros sdo escolhidos por um mé-
todo «aristocritico» de sele¢do, mas sim por concurso ou por escolha por -
autoridade politica.

47. E curioso que num pafs em que a imitagio do estrangeiro é prin-
cipio de politica legislativa, em nome da imperiosa necessidade de seguir
08 «avangos» ... — O que se passa com o controle de constitucionalidade
¢ um bom exemplo disto — ndo se tenha cogitado de substituir o com-
plexo sistema adotado por outro que é simples e eficiente: o controle pre-
ventivo. Seguindo-se nisto, ou ndo, o modelo francés.

15 E certo que a propria constitucionalidade das inovagdes sers discutida, mas pro-
vavelmente serdo elas admitidas como vélidas pelo Supremo Tribunal Federal, pois lhe
aumentam o poder ou lhe reduzem a carga.

16 RDA 198/1.
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Antes da edi¢do do ato normativo uma Corte constitucional faria o
controle, impondo a adaptagdo da proposta as normas fundamentais. Isto,
por iniciativa do autor da proposta ou de qualquer das Camaras, ou de
uma parcela ponderdvel de seus membros.

Assim as regras a final editadas seriam sempre constitucionais, ou te-
riam de ser consideradas como tais, sem possibilidade de contestagdo.
Desapareceria, destarte, a polémica sobre a sua validade, portanto, a incer-
teza quanto ao Direito, que ndo s6 gera inimeros litigios como abala a
seguranca juridica.

Dir-se-4 que isto ndo atenderia a preméncia de tempo na elaboragdo
das leis; nisto, haveria outra vantagem: menos leis. Surgiria um freio a
inflacdo legislativa, tdo negativa e prejudicial quanto a monetdria.

Nao é por falta de leis que o pafs nfio é bem governado!”!

17 Se é que ele ndo o é.
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